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２ バイエルン
BGB（ドイツ民法典）に採用された仮登記制度はプロイセン法の影響を
強く受けてはいるが、そうであるからといって他のラント法の影響を無視
してよいということにはならない。BGBの編纂にあたっては、プロイセ
ンだけではなく他のラントにおける法状況をも勘案しつつ、それぞれの調
和を図ることが試みられたのであって、その過程においては、プロイセン
以外の各ラントの法制度も影響を与えたことが推測される。したがって、
仮登記制度の BGBへの導入に際しても、プロイセン以外の各ラントの法
状況が影響を与えなかったと評価することは早計に過ぎると思われる。と
りわけ、バイエルンは、プロイセン以外の各ラントの中では BGBの編纂
にあたって最も影響力を有していたと目されるのであり、仮登記制度の歴
史的変遷過程を検討するに際しても、注目に値すると言うことがで
(１)
きる。
バイエルンにおける仮登記制度を検討するに際して注目されるべき法律
は、1822年に制定された抵当権法（HypO）である。この法律によって、
抵当権に関する公示制度が確立されることとなり、物的編成主義による抵
当権簿が編成されるに至
(２)
った。この法律においては、抗議ないし異議を意
(１) 同時に、プロイセン以外の各ラントの法状況を検討することによって、BGB
の編纂に多大な影響力を有していたプロイセン法を相対化する効果も期待すること
ができる。この点は、対象となる制度の歴史的な源泉を探る上で重要なだけではな
く、今日における当該制度の相対化を試みるにあたっても意義があるものと考えら
れる。
(２) バイエルンにおける不動産公示制度一般の発展過程について論じるものとし
て、Henle,Zur Geschichte der Anlegung des Grundbuches in Bayern,ZR 1910,
319ff.などを参照。
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味する Protestationと債権の仮登記（Vormerkung）がそれぞれ区別して
規定されて
(３)
おり、この点にプロイセン法との相違が見受けら
(４)
れる。しかし
ながら、今日における仮登記とは異なって、バイエルン法において問題と
なる仮登記制度は抵当権を対象とするのみであり、土地所有権の移転に際
して用いられるものではない。この点は、所有権をも登記の対象とする登
記簿が存在せず、抵当権のみを対象とする抵当権簿が創設されるにとどま
ったことを考えてみても明らかで
(５)
ある。
そして、バイエルン法における抵当権の仮登記とプロイセン法における
仮登記との相違は、対象が抵当権のみにとどまるのか否かという点だけで
はなく、本質的にはその発生方法にある。プロイセン法においては、仮登
記の申請がなされた際にその要件を審査するのは原則として手続裁判官の
義務であるが、バイエルン法においては抵当権登記官の職務とされて
(３) この点につき、Biermann,Widerspruch und Vormerkung nach deutschem
 
Grundbuchrecht, 1901, S.30、および、赤松秀岳「仮登記制度とドイツ民法典編纂
（一～三・完） ―帝国司法庁（Reichsjustizamt）の役割に着目して―」民商119・
４＝５・202以下（1999）などを参照。
(４) ただし、バイエルン法における「債権の仮登記」と単なる「仮登記」は、同一
の概念ではない。後者の「仮登記」は、Protestationと同義で用いられることも
あれば、暫定的な登記であるという点で共通した性質を有する Protestationと債
権の仮登記を総称するものとして用いられることもある。しかしながら、Prote-
stationという表現が Protestationと仮登記を総称するものとして用いられること
はないのである。したがって、いわゆる「仮登記」の方が「債権の仮登記」よりも
概念的には広いものとして用いられているということになるのであり、広義の仮登
記と狭義の仮登記を区別して論じることが必要となるであろう。つまり、バイエル
ン法においては、広義の仮登記は暫定的に簿冊になされた記載の全てを指してお
り、狭義の仮登記は抵当権の仮登記でもある債権の仮登記のことを示しているとい
うことになる。この点につき、Biermann,a.a.O.3,S.30f.を参照。
(５) したがって、バイエルン法上の抵当権の仮登記に相当する他の法制度における
仮登記について検討する場合には、その前提となる公示制度について留意する必要
があるということになる。この点につき、拙稿「日本とドイツにおける不動産公示
制度の歴史的変遷（１～５・完） ―担保制度との関係を中心に―」早稲田大学大
学院法研論集107・105以下（2003）を参照。
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(６)
いる。この違いにより、バイエルン法においては、抵当権の登記を申請す
ると、それに仮登記の申請も含まれるものとされ（HypO 106条）、所有権
者の同意を得ることができないことなどの、本登記を行うにあたっての何
らかの障害事由が存在する場合には、登記官は職権により少なくとも仮登
記だけを登記することが可能だったのである（HypO
(７)
92条）。一方で、仮登
記の法的な効力に関しては、プロイセン法と本質的に異なるところはな
い。抵当権の仮登記は登記された抵当権の効力を有するわけではなく、債
権が仮登記された順位において抵当権の設定を求める権利を保全すること
のみに寄与すると、抵当権法は規定している（HypO 30条２項）。抵当権を
実行する場合には、仮登記を本登記にする必要はなく、本登記を妨げてい
た障害が存在しなくなったことに関する証明を行うだけで認められる。ま
た、抵当権簿の公信力に基づく抵当権の保護に関しても、仮登記がなされ
た時点が規準となる。そして、仮登記の法的性質は停止条件の付いた抵当
権を付与するものであるとされ、本登記を妨げる障害が除去されることに
よってその条件は成就し、さらに遡及効を有するものとするのが当時の通
説的な見解であ
(８)
った。
これに対して、Protestationは抵当権簿の公信力と関連付けられつつ
論じられるべきものであり、その目的は、抵当権簿の公信力を妨げること
にあった。登記の公信力を阻止するという点においては、BGBにおける
異議（Widerspruch）と同様の効力を有するものであると理解することが
(６) この点につき、ドイツにおける現行土地登記法である GBOが、登記手続きは
区裁判所内の登記所において行われるものと規定し（GBO１条）、登記を管轄する
者として登記裁判官を予定していることは注目に値する。この点に関しても、プロ
イセン法の影響が強く見受けられるのである。
(７) この点につき、Biermann, a.a.O.3, S.32を参照。また、1886年の改正法によ
り、強制抵当および仮差押抵当における仮登記に関する規定が追加されている。
(８) これに関して通説的な見解を示すものとして、Becher, Das rechtsrheinisch-
bayerische Landescivilrecht und Landescivilprozeßrecht,1896,S.833などを参照。
また、Biermann,a.a.O.3,33f.、および、赤松・前掲注３・119・４＝５・203など
を参照。
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でき、今日における法制度との連続性を見出すことができると評価し得
る。ただし、バイエルンの抵当権法においては、登記されることが予定さ
れているのは抵当権のみであるから、Protestationの対象も原則として
抵当権に関する事項に限られることになる。具体的には、所
(９)
有権、債権譲
渡によって取得された抵当権、抵当権上の担保権、抵当債権の存在に対す
る所有権者の抗弁権、および、抵当権以外の物権などが、Protestation
によって保全される対象と
(10)
なる。これらが保全の対象となる場合に、実際
には本登記の根拠となる事実が存在するにもかかわらず、その証明責任を
果たすことがいまだに叶わない場合や、登記義務者の同意を得ることがで
きていない場合などに、抵当権簿の公信力によって自らの権利が害される
ことを防ぐために、Protestationがなされることに
(11)
なる。
以上のように、バイエルン法においては、異議を意味する Protesta-
tionと狭義の仮登記が区別して規定されており、この点に関してはプロ
イセン法よりも今日における法制度との親近性が看取され得る。しかしな
がら、土地所有権の移転に関する引渡主義を堅持していたために、公示制
度の発展としては担保簿としての抵当権簿のみの創設にとどまることとな
った。それゆえ、所有権に関する仮登記制度について考慮されることはな
く、BGBにおける土地所有権の移転に関する規定に影響を与えることが
(９) 共有持分権や所有権留保としての権利も対象となる。
(10) この点につき、所有権も Protestationによる保全の対象として挙げられてい
ることが注目されるが、バイエルンにおいては、土地所有権の移転そのものは、普
通法（ローマ法）が採用していた引渡主義に基づいて行われていたため、それに関
して登記が効力発生要件となっていたわけではなかったことには注意を要する。つ
まり、抵当権簿にも当該土地の所有権者に関する事項は記載されてはいたが、その
記載内容が今日の登記簿における登記内容のように対抗力や公信力を有していたわ
けではなかったのである。抵当権簿における所有権者に関する事項は、抵当権の対
象としての当該土地を特定するためのものとして理解されていたのである。この点
につき、拙稿・前掲注５・107・104以下を参照。
(11) この点につき、Biermann, a.a.O.3, 35 ff.、および、赤松・前掲注３・119・
４＝５・203以下を参照。
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できなかったのである。
３ ヴュルテンベルク
ヴュルテンベルク法は、その地域的な関係から一般的にバイエルン法の
影響を強く受けており、仮登記に関する法制度についてもこのことは同様
である。とりわけ、ヴュルテンベルク法においては、異議ないし抗議を意
味するVerwahrungと担保権の仮登記が区別されており、この点につい
ては、バイエルン法における Protestationと抵当権の仮登記の明確な区
別との類似性が認めら
(12)
れる。ヴュルテンベルク法において、このような仮
登記制度に関して規定している重要な法律は、1825年に制定された担保法
（PfandG）で
(13)
ある。この担保法の制定によって、担保簿が創設され、Ver-
wahrungと仮登記が導入さ
(14)
れた。
バイエルン法と同様に、ヴュルテンベルク法における担保権の仮登記を
掌るのは担保官庁の登記官であり、手続裁判官ではない。また、本登記と
は異なって、仮登記を申請する場合には所有権者の同意は必要ではなく、
さらに、担保権の登記の申請には、仮登記の申請も含まれているものとさ
れた（PfandG 195および200条）。ヴュルテンベルク法における仮登記も、
(12) ただし、Verwahrungは「仮の注記」と称されることもあり、さらに、Ver-
wahrungの仮登記についても論じられることがあったことからも窺われるように、
用語の点で混同が見受けられる。この点につき、Biermann,a.a.O.3,S.40を参照。
(13) ヴュルテンベルク法における不動産公示制度一般の変遷過程については、拙
稿・前掲注５・107・106以下を参照。
(14) ヴュルテンベルクでは、担保簿と並んで財産簿が存在した。この財産簿という
制度は、ヴュルテンベルクの多くの市町村において、租税を目的として実施されて
いたものであり、租税を負担しなければならない全ての土地に関する目録の機能を
有するものであった。この財産簿への記載には設権的効力はなかったが、当該土地
の所有権者を確認する際に有用であり、さらに、担保権の設定に際しては、その他
に矛盾する記載が見られない限りにおいて、所有権者として財産簿に記載された者
が当該土地の所有権者であるとする推定がなされた。この点につき、Bo?hringer/
Bo?ttcher/Go?ttlinger/Morvilius/Nowak/Wienhold,Grundbuchrecht,Bd.1,8.vo?l-
lig neu bearbeitete Auflage,1997,S.13などを参照。
ドイツにおける仮登記（Vormerkung）についての考察（４）（大場) 7
その法的性質は停止条件付の担保権と
(15)
され、仮登記がなされた時点を基準
として担保権の順位が決定された（PfandG 96条）。仮登記がなされた後、
完全な担保権を登記するにあたっての障害が除去されることによって、そ
の他の行為を必要とすることなく担保権の発生は認められ、その完全な担
保権は仮登記がなされた時点で取得されたものとみなされたのであ
(16)
った。
また、ヴュルテンベルク法においても簿冊の記載内容に公信力が認めら
れており、担保権の設定ならびに被担保債権の譲渡および質入に関する規
定に、公信の原則についての定めが散見される（PfandG 64条以下および
(17)
72条）。ヴュルテンベルク法におけるVerwahrungは、担保簿や財産簿の
有する公信力を妨げるために機能するものであった。したがって、その対
象も、公信力を主張する第三者を排除するという点で意味があり、かつ、
登記の記載内容から明白な事項に限られることになる。Verwahrungが
なされることにより、それまで登記されていなかった真の権利者は、権利
者として登記されている者に対して、Verwahrungがなされた後に行わ
れる処分行為が条件付の処分であることを主張し、その処分をその後の確
定的な判断によって遡及的に覆すことができる（PfandG 76条以下）。この
ようにして、登記の公信力によって真の権利者が損害を被ることを阻止す
るので
(18)
ある。
ヴュルテンベルク法は、異議を意味するVerwahrungと仮登記を区別
しており、さらに仮登記の法的性質についても停止条件付の担保権と解さ
(15) この点につき、Ro?mer, Das Wu?rttembergische Unterpfandsrecht, 1876, S.
173などを参照。
(16) この点につき、Biermann, a.a.O.3, S.40 f.、および、赤松・前掲注３・119・
４＝５・205を参照。
(17) 担保法が制定される以前の1821年の段階で、すでに所有権や担保権以外の物権
に関しても公信力が認められていたことは、注目に値する（1821年５月21日付の、
担保権の拡張に関する法律15条）。
(18) ヴュルテンベルクにおけるVerwahrung制度については、Biermann,a.a.O.3,
S.42ff.、および、赤松・前掲注３・119・４＝５・205を参照。
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れるなど、多くの点でバイエルン法との類似性を見出すことができるが、
財産簿の整備を始めとした土地所有権そのものの公示方法の発展がバイエ
ルン法よりも認められる。それゆえ、登記の公信力も土地所有権に関する
記載内容にまで拡大され、それに伴ってVerwahrungの対象に所有権も
含まれることとなった。その意味では、ヴュルテンベルク法の特徴とし
て、バイエルン法の影響を強く受けながらも、独自の発展経過を踏まえつ
つ、それを巧みに結合させた点を見出すことができるであろう。
４ ザクセン
ザクセンは、各ラントの中で最も早く担保簿のみならず登記簿も創設し
（1843年）、土地に関する物権を取得するに際して登記を効力発生要件とし
たことで知られて
(19)
いる。そして、仮登記制度に関して重要な規定が定めら
れているのはザクセン民法典 (SBGB、1863年)と非訟事件手続法 (1865年)
であり、そこでは、ヴュルテンベルク法と同様に、Verwahrungと仮登
記が区別されている (SBGB 143条および404条以下）。また、Verwahrung
の規定は非訟事件手続法に多く定められており、仮登記に関する規定は
SBGBに多く存在していた。この事実により、Verwahrungは手続法的
な制度であって仮登記は実体法的な制度であるという認識がザクセン法に
おいて存在していたことを、理解することがで
(20)
きる。
しかしながら、土地所有権をも対象とした登記簿が創設されたザクセン
においても、仮登記は抵当権の仮登記としてのみ存在したのであり、この
点に、仮登記の利用に関する当時の実務の関心を窺い知ることができる。
そして、仮登記が行われるのは、問題となっている債権または法的原因の
(19) ザクセンの不動産公示制度一般に関しては、拙稿・前掲注５・107・107、およ
び、Bo?hringer,a.a.O.14,S.13f.などを参照。
(20) この点につき、Biermann,a.a.O.3, S.45を参照。また、Siegmann,Das Sa?ch-
sische Hypothekenrecht, 1875, S.60などに見受けられるように、当時、仮登記を
Verwahrungの一種として位置付ける見解も存在していたようであるが、基本的
には、両者は区別されるべき性質のものであろう。
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本質的な部分に関係のない障害を理由として本登記を行うことができない
場合であ
(21)
った。また、抵当権の登記を申請することによって、同時に仮登
記の申請もなされたものとみなされており、これらの点は、バイエルン法
やヴュルテンベルク法に共通するものと評価することができるだろう。た
だし、仮登記の申請が正当であるか否かについての判断は抵当権裁判官の
管轄に属するものとされていたので、この点に関しては、プロイセン法と
の共通性が認められる。さらに、仮登記の法的効果に関して重要な点とし
て、仮登記がなされることによってその後の新たな登記申請が妨げられる
ようになるわけではなく、仮登記権利者の権利がその後の新たな登記によ
って影響を受けることはないということが挙げられる。つまり、仮登記
は、将来本登記が行われるべき抵当債権に対して、仮登記がなされた時点
での順位を保障するのである（SBGB 405条）。この仮登記の法的効果は、
これまでに検討した各ラント法における仮登記と共通しているが、ザクセ
ン法上の仮登記には、これ以外に異なる点が存在する。その例として、所
有権者が破産したりその権利が強制競売の対象となったりした場合に、仮
登記がその効力を失ってしまうことなどが挙げられる（SBGB 409条）。こ
れは、ザクセン法における仮登記の効力の弱点であり、他のラント法との
大きな相違点でもある。それゆえ、仮登記の法的性質としても、他のラン
ト法におけるのとは異なり、物権であると解する説は一般的ではなかった
ので
(22)
ある。
仮登記と同様に、異議を意味するVerwahrungについても、いくつか
の点でザクセン法は他のラント法とは異なる様相を呈している。まず、ザ
クセン法においては、Verwahrungは抵当権簿だけではなく土地所有権
(21) ただし、仮登記を申請する際に、対象となる債権および担保権の存在を証明す
る書面を提出する必要性が存在した（SBGB 404条）。
(22) 一般的な見解を述べるものとして、Siegmann,a.a.O.20, S.458などを参照。ま
た、Biermann,a.a.O.3,S.45ff.、および、赤松・前掲注３・119・４＝５・206を参
照。
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の登記を対象とする登記簿に登記されるものとして規定されていた
（SBGB 139条以下）。この点は、ザクセンが土地所有権を対象とした登記簿
を備えていたことに基因するものである。また、Verwahrungは、自ら
の行為によって生じる不利益、他人の行為またはそれによる不利益から、
Verwahrungを行った者を保護するための手段として規定されており
（SBGB 139条）、このことから、登記簿または抵当権簿中のVerwahrung
が登記されてから抹消されるまでの間は、対象とされた権利にとっての不
利益が阻止されるということが理解され得る。このこと自体は、これまで
検討してきた他のラント法における異議ないしそれに類似した制度と相違
がないように思われるが、問題となるのはその文言である。つまり、
SBGB 139条から導かれ得ることは、登記簿および抵当権簿に記載される
ことによって不利益を与える可能性がある事項からVerwahrungの対象
となっている権利を保護するということが登記簿上のVerwahrungの目
的である、ということだけなのである。したがって、ザクセン法における
Verwahrungが機能し得る範囲は、これまでに検討してきたラント法に
おける異議ないしそれに類似した制度よりも広いということに
(23)
なる。
ザクセン法上の仮登記とVerwahrungは、その他のラント法における
仮登記および異議に関する制度といくつかの点では共通しているが、むし
ろ、相違点の方が際立っていると言うこともできる。とりわけ、仮登記の
法的性質が物権とは解されていなかったこと、また、Verwahrungが登
(23) つまり、規定の文言上、登記簿の公信力を妨げる目的以外にもVerwahrung
が利用される余地が残されていると考えることができるのである。ザクセン法にお
けるVerwahrungは、少なくとも、土地の譲渡、土地に対する担保権の設定、譲
渡制限の登記、抵当債権の譲渡、抵当債権への担保権の設定および抵当債権の消滅
に対するものとして規定されており（SBGB 165条）、さらに、将来の強制執行や
別除権を保全するための手段としても規定されている（SBGB 219条）。したがっ
て、ザクセン法上のVerwahrungは、他のラント法に見受けられるような登記簿
の公信力を阻止するためだけの制度ではなく、登記制度そのものの不備を補う制度
であると理解することもできる。この点につき、Siegmann,a.a.O.20,S.169;Bier-
mann,a.a.O.3,48f.を参照。
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記の公信力を阻止するためだけではなく、広く登記制度を補充するものと
して利用されていたことなどは、注目に値する。
５ ヘッセン
ヘッセンにおける土地制度および抵当権制度は、1852年に制定された所
有権取得法（HEEG）と1858年に制定された担保法（HPfandR）に基づく
ものであり、仮登記に関する規定も、これらの法律に定められている。た
だし、その意義は閉鎖の注記とされており、他のラント法との相違が見受
けら
(24)
れる。登記簿の閉鎖は、閉鎖後の新所有権者の登記、新抵当債権者の
登記、および、第三者への抵当債権の譲渡を阻止する効力を有する。
ヘッセンにおいては、所有権取得法によって、土地所有権の譲渡を行う
ためには原則として登
(25)
記簿への登記が必要とされた (HEEG１条１
(26)
項）。そ
して、閉鎖の仮登記がなされるのは、対象となる登記を行うための本質的
な要件が存在しているけれども、全ての要件が備わっているわけではない
場合であった（HEEG
(27)
18条）。その法的効果は、登記を妨げている障害が
除去されるまでは第三者の利益になるような事項が登記されることはない
というものである。つまり、他の者が所有権者として登記されることはな
く、登記されている所有権者が当該土地に関する処分権を有しているとい
うことを信頼することはできなくなるということである。したがって、登
(24) ただし、その後、1879年に制定された民事訴訟法などによって、新たな類型の
仮登記が追加されている。
(25) ヘッセン法における登記簿は、Grundbuchだけではなく、Mutationsverzeich-
nisとも称されており、こちらに関しては、むしろ、変更目録と訳されるべきもの
なのかもしれない。
(26) ただし、普通法による引渡主義が完全に放棄されたわけではなかった。つま
り、普通法に従って行われた所有権の譲渡の場合、登記の移転がなくても当事者間
においては効力が発生することがあり得たのであり、登記は効力発生要件ではなく
第三者対抗要件であるとする規定も存在したのである（HEEG ３条）。
(27) 実際には、阻止することを意味する「gehemmt」という文言が登記簿に注記
された。
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記簿の閉鎖は、単なる処分制限として、純粋に消極的な効果を有するにす
ぎないものと
(28)
なる。
以上のようなヘッセン法上の仮登記の法的性質、とりわけ、その法的効
果に関して処分制限として特徴付けられるという点を考慮すると、仮登記
によって保全される権利は、仮登記がなされてもその本質について変更を
受けるわけではなく、単に処分制限を受けているということが付加される
にすぎないということになる。この点は、ザクセン法における仮登記が破
産におけるその効力の脆弱性から物権とは解されなかったこと以上に、ヘ
ッセン法上の仮登記の特徴を浮き彫りにしていると評価し得る。さらに、
これまで検討してきた各ラントにおけるように、仮登記と異議の制度が区
別されてはおらず、一義的に登記簿の閉鎖を注記するものとして仮登記が
位置付けられ、権利を取得する過程においても、登記簿上の権利を消滅さ
せる過程においても、同様に登記簿を閉鎖し、その後のあらゆる登記を認
めないとすることによって、利用者の目的を達成しようとしている点は、
ヘッセン法上の仮登記の特徴として、特に強調されるべき点であ
(29)
ろう。
(28) このことは、登記簿に記載されるのが「gehemmt」の注記だけであり、それ
によって利益を受ける者の名前などが記載されないことからも明らかである。以上
の点につき、Biermann, a.a.O.3, S.51 f.、および、赤松・前掲注３・119・４＝
５・207を参照。
(29) ただし、HEEGにおける仮登記の中で、登記簿の閉鎖を導かない唯一の事例
がある。それは土地の時効取得の一種として位置付けられるものであり、ヘッセン
法においては、登記簿に誤って所有権者として記載された者は、登記された日から
５年が経過し、さらにその他のいくつかの要件を満たした場合に限り、当該土地を
取得することができるとされていた（HEEG 27条）。そしてこの場合に、その時効
を中断したいと考える者が５年の期間が経過する前に時効の中断をする旨を登記簿
に仮登記した時に限って、５年の期間経過後に当該土地を所有権者として登記され
ている者から取得した第三者に対して、時効中断の効力が認められたのである
（HEEG 33条）。このケースにおいては、登記簿は閉鎖されなかったのである。こ
の点につき、Biermann,a.a.O.3,53f.を参照。
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６ メックレンブルク
メックレンブルク法には、債権を保全するための仮登記は存在せず、抵
当権の仮登記も存在し
(30)
ない。そして、抵当権簿の公信力を阻止するために
利用されるのは、処分制限の注記である。それに対して、仮登記（Vor-
merkung）という文言は、一時的な注記といった一般的な意味で用いられ
るにすぎず、仮登記と称される事項それぞれにおいて共通性はほとんど見
られ
(31)
ない。
メックレンブルク法においても、ヘッセン法におけるのと同様に、今日
における意味での仮登記ないし異議と目される制度は存在しなかった。登
記がなされている事項が何らかの理由によってその記載通りの内容を伴っ
ていないことを予め記載するという、広い意味での仮登記類似の制度は存
在したのであるが、これを今日における仮登記制度と直接的に結び付ける
ことは困難であると思わ
(32)
れる。
ここまで、BGBが編纂される前の各ラントにおける仮登記に関する法
状況を検討してきたが、そこからいくつかの特徴を看取することができ
る。まず、今日の法制度において採用されている仮登記（Vormerkung）
と異議（Widerspruch）という二元的な構成が、バイエルン、ヴュルテン
ベルクおよびザクセンなどにおいては、その文言に多少の相違はありなが
らも、すでに存在していた点が挙げられる。それに対して、ヘッセン法や
メックレンブルク法のように、今日の仮登記制度とは直接的には関連性を
見出し難い独自の法制度が採用されていた場合も存在した。また、仮登記
制度は確立された不動産公示制度を前提とするものであるため、その法的
内容は各ラントにおける登記制度の発展状況に大きく左右されざるを得な
(30) この点につき、Meibom,Das Mecklenburgische Hypothekenrecht,1871, S.
69ff.を参照。
(31) この点につき、Biermann,a.a.O.3,S.54f.を参照。
(32) ただし、登記の公信力を阻止することを目的とする点で、今日における異議と
同様の効果を有する制度が存在したことには、留意する必要があるだろう。
早法82巻４号（2007）14
い。とりわけ、抵当権簿しか存在しなかったバイエルンにおいては、必然
的に抵当権だけが仮登記の対象とされることとなり、確立された登記制度
を有していたプロイセン法と比較すると、新たな統一法を制定するにあた
っての素材としては適さない側面があったことは事実であろう。さらに
は、仮登記および異議の法的内容にも着目すべき点がある。例えば、プロ
イセン、バイエルンおよびヴュルテンベルクにおいては、仮登記は物権な
いし物権類似の法的性質を有するものとされる一方で、ザクセンにおいて
は、仮登記は物権とは解されなかった。また、異議に関しては、それが採
用された各ラントによって法的内容が様々に分かれており、必ずしも公信
力を阻止する目的に資するためだけに創設された制度ではなかったことが
窺われる。これらの多種多様な特徴を有していた各ラントにおける仮登記
ないしそれに類似した制度が、どのような経過を経て今日における BGB
の仮登記制度および異議制度に結実したのかという点は、大変に興味深い
ところであると思われる。そこで、次に、これまで検討してきた各ラント
における仮登記制度の展開過程を踏まえながら、BGBの編纂過程の検討
に移りたいと考える。
三 BGBの編纂過程
１ 第一委員会での議論
1871年にドイツが統一された後、各ラントにおいて個別的に定められて
いた民法規定の統一を目的とした BGBの編纂が要求されるに至り、それ
は1896年に公布され、1900年に施行されたが、その編纂過程を探求するに
あたっては、第一委員会および第二委員会における審議過程を避けて通る
ことはできない。とりわけ、仮登記に関する規定については、その採用そ
れ自体に関して第一委員会と第二委員会における結論が全く異なることと
なったため、両委員会における議論を検討し、異なる結論に至った理由を
分析することは、今日における仮登記制度の法的特徴を把握するためにも
有益であると思われる。
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第一委員会において議論の素材とされたのは、ヨーホウ（Johow）によ
って起草された物権法部分草案（1880年）である。仮登記に関する規定も
そこに定められて
(33)
いた。その内容は、ヨーホウ自身がプロイセンの出身で
あったこともあり、プロイセン法の影響を強く受けたものとなっている。
例えば、仮登記と異議を区別する今日のシステムは採用されておらず、プ
ロイセン法と同様に仮登記として一元的に把握する方法が採用されてい
る。この点につき、ヨーホウは、プロイセン以外のバイエルン、ヴュルテ
ンベルクおよびザクセンなどの各ラントにおいて採用されていた仮登記と
異議を区別する二元的なシステムの明確性を認識しつつも、登記制度が存
在することによって必然的に発生する危険性を排除することを目的とする
仮の注記であるという点において、両者に共通の性質が認められることを
理由として、さらに、仮登記（Vormerkung）という文言が各ラントにお
いてすでに広く認知されていたこと
(34)
から、仮登記の名の下に、債権的請求
権の保全を目的とする仮登記と、既存の権利を保全するものとしての異議
を統一的に把握している。また、仮登記をなすにあたって裁判官を関与さ
せる点も、プロイセン法に則したものであると言
(35)
える。
そして、仮登記の法的性質が停止条件付の物権であるということを前提
として、仮登記義務者が破産した場合にも、仮登記された請求権の優先的
効力を認めた。仮差押などの仮登記以外の保全手段も存在していたのであ
(33) ヨーホウによる物権法部分草案37条は、その第１項において、登記簿への記載
を求める請求権またはその同意を求める請求権を保全するために、仮登記（Vor-
merkung）を行うことができる旨を規定し、さらに第２項において、仮登記義務
者は仮登記された権利の不利益になるような処分を行ってはならず、さらに、仮登
記義務者が破産した場合にも、仮登記の効力が失われない旨を規定している。
(34) この点につき、Schubert, Die Vorlagen der Redaktoren fu?r die erste
 
Kommission zur Ausarbeitung des Entwurfs eines Bu?rgerlichen Gesetzbuches,
Sachenrecht,Teil1,Allgemeine Bestimmungen,Besitz und Eigentum,Verfas-
ser:Reinhold Johow,1982,S.340を参照。
(35) この点につき、ヨーホウによる物権法部分草案38条は、裁判所の嘱託により仮
登記の記載が行われる旨を規定している。
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るが、それらを利用するためには、保全される請求権の満足が得られなく
なる可能性が存在するなどの特別な要件を必要とし、必ずしも効果的に利
用されるとは限らなかった。とりわけ、登記を求める請求権は、債務者が
当該土地を第三者に処分することによって容易に害される可能性がある
が、このような危険は、土地に関する契約が締結された時点で即座に生じ
るものであり、仮差押などが利用されるような特殊な状況ではない。しか
しながら、そのような危険も何らかの方法でできる限り除去されるべきで
(36)
あろう。そこに、仮登記制度の必要性が見出されるので
(37)
ある。
以上のようなヨーホウによって起草された物権法部分草案を中心的な素
材として、まず、BGBの編纂のための第一委員会において議論が行われ
（仮登記に関しては1884年）、仮登記制度の採用の可否についても検討がな
された。その結果、請求権保全の仮登記の採用は拒絶され、Vormerkung
の名の下に今日における異議に相当する制度が盛り込まれるにとどまっ
た。つまり、債務者による第三者への処分や債務者の破産などによって、
物権変動を求める請求権を有する者が容易に害されることになる可能性が
生じ、その場合に債権者が自らの権利を守るためには、仮差押などの仮登
記以外の方法を用いるしかないという状況を容認したことになる。
プロイセンを始めとして多くのラントにおいてすでに採用されていた請
(36) ヨーホウの見解として、Schubert,a.a.O.34,S.338f.を参照。また、赤松・前
掲注３・119・６・30以下も参照。
(37) また、ヨーホウによる物権法部分草案における仮登記に関する規定が、以上の
ようなプロイセン法的な特徴を有していたことの理由として、プロイセン法におい
て採用されていた登記主義を中心とした物権変動システムが BGBにも採用される
べきであると考えられていたことも挙げられるだろう。つまり、登記主義を採用す
る以上、物権変動を求める債権的請求権を取得した者がその後移転登記を経由し物
権を取得するまでの間に、ある程度の時間的な間隔が発生し得ることは避けられ
ず、しかも、債務者が移転登記を拒絶するなどした場合には、債権者にとっての危
険性はますます高まることになる。したがって、その間の債権者の権利をできる限
り保護する手段が講じられなければならないということになる。このように、登記
主義が採用されている下で債権的請求権を有するにすぎない者を保護する手段とし
て、仮登記制度は位置付けられていたと評価することも可能であろうと思われる。
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求権保全の仮登記は、なぜ第一委員会の議論において拒絶されたのであろ
うか。その主たる理由は、物権と債権の明確な峻別を前提とした上での登記
主義の採用にあったように思われる。仮登記がなされることによって、その
後に行われた債務者による第三者への処分を否定することができるようにな
ると、新たに取引に関与しようとする第三者は、仮登記によって公示され
ている事項、すなわち、債権的請求権の存在について悪意であるというこ
とになり、結果として、そのような悪意の第三者の権利取得を否定するこ
とができるということは、プロイセン一般ラント法（ALR）において認め
られていたいわゆる jus ad remの存在を BGBにおいても認めることに
繫がるようにも思わ
(38)
れる。しかしながら、jus ad remを BGBにも採用す
ることは考えられてはいなかったのである。さらに、仮登記によって保全
される権利の法的性質が、債権的なものから物権的なものに変容すること
を認めるということに対しても、物権と債権の峻別を原則とする考え方か
らすれば疑問を抱かざるを得なかったと思わ
(39)
れる。したがって、請求権保
全の仮登記の採用は、第一委員会の議論において見送られたのである。
以上のような第一委員会における議論を経て第一草案が起草されること
になり、そこでは請求権保全の仮登記は採用されず、異議に関する規定だ
けが定められた。ヨーホウがプロイセン法に則って起草した物権法部分草
(38) jus ad remに関する先駆的な業績として、好美清光「Jus ad remとその発展
的消滅 ―特定物債権の保護強化の一断面―」一法３・179（1961）を参照。
(39) この他にも、債務者が破産した場合に仮登記の効力を認めることによって仮登
記権利者に優先的効力を付与することになるが、これでは債権者平等の原則に反す
ることとなり妥当ではないという見解や、目的物が動産の場合には仮差押などの保
全手段しか存在しないのに、不動産の場合に限って登記制度を利用することによっ
て仮登記の利用を許容するということはバランスを失するといった見解などが、仮
登記の採用を認めなかった理由として挙げられている。第一委員会での議論を経て
起草されたいわゆる第一草案における仮登記をめぐる部分については、Motive zu
 
dem Entwurf eines Bu?rgerlichen Gesetzbuches fu?r das Deutsche Reich,BandⅢ
Sachenrecht,1888,S.240f.を参照。また、生熊長幸「仮登記について ―物権・債
権という概念との関係において―」法学36・３・41以下（昭47）、および、赤松・
前掲注３・119・６・39以下も参照。
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案における仮登記制度は、同じくプロイセン法に依拠して整備されること
が予定されていた物権変動システムと理論的に調和しないという点を主た
る理由として、その請求権保全の仮登記に関しては受け入れられなかっ
た。しかしながら、第一草案における仮登記に関する規定内容は、それが
公表された後、各方面から激しい批判を浴びることになる。そこで、続い
て、第一草案に対する批判の紹介を皮切りに、第二委員会における議論を
経て、いわゆる第二草案が起草されるに至るまでの過程を検討したいと思
う。
２ 第二委員会での議論
第一草案が公表（1888年）されてから２年後に第二委員会は招集（1890
年）されたのであるが、この間には、政府および法律家を始めとして多方
面から様々な意見が寄せられ、さらに、第二委員会の招集後も帝国司法庁
によって、意見の取りまとめが行わ
(40)
れた。
とりわけ、民法典編纂事業が、すでに各ラントにおいて整備されていた
法制度の統一を最重要目的の一つとしつつ推進されていた事実に鑑みれ
ば、各ラントの政府によって表明された諸見解には重要性が認められると
思われる。この点につき、プロイセン、バイエルン、ザクセン、ヴュルテ
ンベルク、ヘッセンおよびメックレンブルクの各政府は、請求権保全の仮
登記を BGBにも盛り込むべきであると主張し、それに対して、バーデン
などは第一草案を支持して
(41)
いる。プロイセン、バイエルン、ザクセンおよ
びヴュルテンベルクなどの、すでに仮登記を法制度上認めていたラントが
仮登記の BGBへの導入を主張したことは予想され得たところではあ
(42)
るが、ラント法においては仮登記に関する規定を定めていなかったヘッセ
(40) 帝国司法庁が第二委員会における議論に対して及ぼした影響力に関しては、赤
松・前掲注３・119・６・52以下を参照。
(41) この点につき、Biermann,a.a.O.3,67f.を参照。
(42) ただし、ラント法においては債務者が破産した際の仮登記の効力を認めていな
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ンやメックレンブルクが、仮登記の導入に賛意を示したことは注目に値
(43)
する。これらの各ラントの見解を検討してみると、第一草案において請求
権保全の仮登記の採用が否定されたにもかかわらず、すでに自らのラント
法において仮登記制度を採用していたラントを中心として、第一草案に反
対する立場が支配的であったと言うことができるだろう。
さらに、第一草案に対しては、学界からも多くの意見が提出された。そ
れらのうち、請求権保全の仮登記に関する有力な見解として、ギールケ
（Gierke）は、第一草案の見解は新たに編纂されようとしている BGBの
体系性に対する配慮のみに基づくものであり、物権の移転を求める請求権
を取得した者が債務者の一方的な行動によって損害を被ることの不合理性
を是認することはできないとして、第一草案の見解に反対した。他にも、
例えばフクス（Fuchs）は、実際上の要求から、仮登記によって債権的請
求権を認識可能なものとすることは必要であり、そのような手法が認めら
れない場合には、当該権利が危険にさらされることに疑問の余地はないと
して、ギールケと同様に第一草案の見解に反対する意見を表明して
(44)
いる。
このように、ギールケとフクスの主張を始めとして、学説においても、請
求権保全の仮登記を BGBに導入するべきであるとする見解は支配的であ
ったことが窺われる。
以上のような各ラントの政府および学界からの意見をも勘案しながら、
第二委員会において仮登記に関する規定の BGBへの導入の可否が議論さ
かったザクセンが、第一草案に対する意見書においては、債務者の破産時にも仮登
記の効力を認めるべきであるとする主張に転換するなど、請求権保全の仮登記を認
めた上でのその効力などの点については、必ずしも各ラントがそれまでの自らのラ
ント法における仮登記に関する規定内容と同一の主張を展開したわけではないこと
には、注意を要する。
(43) ただし、メックレンブルクの主張は、自らのラント法において規定されていた
処分制限の注記が導入されない場合にはじめて仮登記の採用を認めるものであった
ため、その限りにおいては、条件付の承認であると評価するべきかもしれない。
(44) この点につき、Biermann, a.a.O.3, 68 f.、および、赤松・前掲注３・119・
６・55以下を参照。
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れた。そこでは、第一委員会において請求権保全の仮登記に対する懐疑的
な意見が数多く表明されたのとは異なって、一転して仮登記の導入を促進
する動きが顕著に見られるようになった。まず、仮登記の導入を肯定する
にあたっての総論的な根拠付けとして、実務における必要性を前提としな
がら、各ラントの多くにおいてすでに仮登記制度が採用されていること、
さらには、仮登記制度が導入されなければ土地取引において著しい損害が
発生することになり、結果として土地取引が滞ることになりかねないなど
の理由が示さ
(45)
れた。
また、第一草案において請求権保全の仮登記が採用されなかった主たる
理由として、物権と債権を明確に峻別することから生じる民法典の体系と
の整合性が挙げられ、これに関連して、とりわけ、仮登記が導入されるこ
とによって jus ad remの存在を是認することになってしまうのではない
かという疑問が提起されてい
(46)
たが、この問題については、jus ad remが
問題となるわけではなく、それを BGBに導入することを予定しているの
ではないことが第二委員会での議論において確認され、jus ad remの概
念を認識していなかったバイエルンなどにおいても仮登記制度が存在して
いたことを例に挙げつつ、実質的な観点から仮登記制度の導入の正当性が
示さ
(47)
れた。
さらに、仮登記によって債権が物権的な効果を有することになる結果と
して、仮登記権利者は他の債権者に優先して当該土地の権利を取得するこ
とができることになり、この点が債権者平等の原則に反するのではないか
(45) この点につき、Protokolle der Kommission fu?r die zweite Lesung des
 
Entwurfs des Bu?rgerlichen Gesetzbuchs,BandⅢ,Sachenrecht,1899,S.114を参
照。
(46) これについては、Motive,a.a.O.39,S.240を参照。
(47) これに関しては、Protokolle, a.a.O.45, S.114f.を参照。ただし、第二委員会
においてもなお、体系的な理由から、請求権保全の仮登記の導入に対して否定的な
主張もなされたようである。この点に関しては、Protokolle, a.a.O.45, S.113を参
照。
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という疑問に対しては、一般の債権とは異なり仮登記が利用される場合の
債権は特定物債権であるため、仮登記権利者が本来的に満足を受けられる
のは当該土地そのものが弁済として供された場合のみであることを考慮し
て、その他の債権者に優先することを認めてもやむを得ないとの判断を示
して
(48)
いる。
その他に注目されるべきこととして、ヨーホウの物権法部分草案におい
てはVormerkungの名の下に統一的に把握されていた請求権保全の仮登
記と異議が、第二委員会の議論においてそれぞれ区別されるべきものとさ
れた点が挙げられる。すなわち、既存の物権を保全するものとしての異議
制度と、物権としてはいまだ成立していない債権としての請求権を保全す
る仮登記制度との間には、法的性質上、根本的な相違が見受けられるた
め、両者を概念的にも名称の上でも明確に区別するべき要請が存在すると
いう指摘が受け入れられたのであ
(49)
った。
第二委員会における議論の過程を分析してみると、議論が開始された当
初の段階から、請求権保全の仮登記を導入することに肯定的な意見が提出
され、それに反対する見解もいくつか提示されたようではあるが、全体的
な流れとしては、比較的問題視されることなく仮登記の導入が認められた
と評価することができるだろう。第一草案において重要視された、BGB
が採用する予定であった体系と仮登記制度との整合性についての問題が、
第二委員会の議論においては一転して等閑視されたと言ってよいほどに問
題とはされなくなり、むしろ実質的な理由から、仮登記制度の有用性に鑑
みてその導入の決断がなされたと言うことがで
(50)
きる。このように第一草案
(48) しかしながら、仮登記された債権がまさに物権へと転化するのか、それとも、
債権としての本質を保ちつつ、他の債権者に優先するという意味で物権的な効果を
有する特別な債権として存在し続けるのかという点については、体系的な見地から
すれば問題が残ると言わざるを得ない。
(49) この点につき、Protokolle, a.a.O.45, S.111を参照。ここでの議論が、今日の
BGBにおける仮登記と異議の明確な区別に繫がることになる。
(50) 第二委員会の議論においては、原則として物権と債権の区別はなされるべきで
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の見解を覆す主張が第二委員会での議論において終始ほぼ一貫してなされ
た理由としては、第一草案が公表された後に収集された各ラントの政府見
解と学界からの意見の多くが、請求権保全の仮登記制度の BGBへの導入
を主張するものであったという点が挙げら
(51)
れる。
以上までに検討した第二委員会での議論を前提として、第二草案が作成
された。その内容を見ると、第一草案とは異なって請求権保全の仮登記が
導入されることになり、それはVormerkungと称され、それに対比して
Widerspruchとして異議制度が区別されつつ第一草案におけるのと同様
に採用されることにな
(52)
った。このように、仮登記制度に関する BGBの規
定は、第二草案の時点においてすでにほぼ確立されていたと言うことがで
きる。細部における特徴の差異を孕みつつ、各ラントにおいて様々な形式
を経ながら形成されてきた仮登記制度が、BGBの編纂過程において議論
の対象とされ、しかも、第一草案および第二草案における規定内容が全く
相反するものになったという事実は、仮登記制度が理論的にも実質的にも
多くの問題点を包含していることを表すものであると言えるだろう。そこ
はあるが、両者の区別がいつでも明確になされ得るわけではなく、問題となってい
る権利の本質から一義的にそれを物権か債権のどちらかに振り分けられるわけでは
ないとして、体系との整合性の問題への対処がなされている。これについては、
Protokolle,a.a.O.45,S.114f.を参照。
(51) その意味においては、各ラントおよび学界からの意見を収集し、第二委員会に
対して指導的立場を発揮したと目される帝国司法庁の影響力は大きかったと言える
であろう。この点につき、赤松・前掲注３・119・６・52以下を参照。
(52) 仮登記の法的性質に関しては、物権とすべきなのか債権にとどまるとすべきな
のかについて議論が行われた。つまり、仮登記権利者は、仮登記後に処分を受けた
第三者に対して直接的に当該土地に関する所有権の譲渡を請求することができるの
か、それとも、仮登記義務者の意思表示と第三者の承諾を請求することができるに
とどまるのかという点に関して、第二委員会において見解の相違が見られたのであ
る。この点については、後者の見解が採用され、仮登記権利者の有する権利が相対
的なものであるという限りにおいて、その債権的な性質が維持されたことになる。
この点は、いくつかのラント法において仮登記された権利が停止条件付の物権であ
るとされていたこととは異なる点であり、注目に値する。これについては、Proto-
kolle,a.a.O.45,S.740ff.を参照。
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で、続いて、本節においてこれまで検討を行ってきた仮登記制度の歴史的
発展過程のまとめを兼ねつつ、請求権保全の仮登記が BGBに導入された
理由に焦点を絞って分析を行いたいと考える。
３ BGBに導入された理由
仮登記制度はローマ法に起源を見出すことができるものではなく、少な
くとも現在のドイツにおける仮登記制度の源泉は、プロイセンを始めとし
て多くのラントにおいて認められていた登記簿への仮の注記にあったと言
うことができる。その制度の名称は各ラントにおいて様々であり、さら
に、プロイセン法のように仮登記と異議に相当する制度を統一的に規定し
ている場合もあれば、バイエルン法のように、両者を明確に区別した規定
が置かれている場合もあった。そして、仮登記の法的性質については、各
ラントにおいて多少の相違が見受けられるものの、停止条件付の物権とし
て位置付けられていた例が多かったようである。
このような歴史的経緯に鑑みれば、仮登記と異議を法制度上区別するべ
きか否かといった問題点が存在するとしても、BGBの編纂に際して仮登
記制度そのものが導入されることについては、比較的疑問視されることな
く認められるものと思われ、実際に、ヨーホウによる物権法部分草案にお
いては仮登記制度に関する規定が盛り込まれていた。しかしながら、第一
草案では仮登記制度の導入が否定され、異議制度のみが採用されることと
なった。そこで主として議論が行われた点は、BGBの体系との関係であ
った。すなわち、債権にすぎない請求権を仮登記することによって、それ
が第三者に対して効力を有することになるという点が、物権と債権を明確
に峻別し、それぞれに特有の法的効果を付与すべきであるとする考え方と
矛盾すると思われたのである。
第一草案における体系的な見地からの仮登記制度への批判は、それ自体
傾聴に値するものであったと思われるが、第二委員会においてその議論状
況は一変することになる。そこでは、体系的整合性よりも、むしろ実際上
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の観点から仮登記制度の有用性が語
(53)
られ、結論として仮登記制度の導入が
決定されるとともに、それと異議制度との法的性質の相違から、両者を区
別して規定するという方針が採用された。請求権保全の仮登記の導入は、
プロイセン法において認められていたいわゆる jus ad remを、BGBにお
いても認めることとなり、物権と債権の峻別を前提とする BGBの体系に
適合しないのではないかとの異論も出されたが、この点については、jus
 
ad remの導入を意図しているわけではないとして、明確に否定されて
(54)
いる。その後、第二委員会において議論された成果は第二草案として結実
し、請求権保全の仮登記に関しては連邦参議院において特に修正を受ける
ことなく第三草案にも盛り込まれ、最終的にそのまま BGBにも採用され
ることになったのである。
以上のように、BGBにおいて請求権保全の仮登記が採用された理由と
しては、体系的整合性の問題を視野に入れつつも、各ラントにおいてすで
に採用されていたという実際上の観点を始めとして、特定物債権の特殊性
に端を発する一般の金銭債権との相違や、仮処分だけでは保護手段として
不足している点などが挙げられている。しかしながら、不動産の物権変動
に関して登記主義を採用しているドイツ法において、物権変動を求める請
求権はやはり債権にすぎないのであり、その債権に関して仮登記がなされ
(53) とりわけ、第二委員会においては、合目的的な理由から債権的請求権に登記制
度を通じて保護を与えることだけが問題とされているだけであるとして、体系的な
問題を意図的に取り上げようとしない態度が看取され得る。この点につき、Proto-
kolle,a.a.O.45,S.114f.を参照。
(54) しかしながら、第二委員会においても、純粋に理論的に突き詰めていった場合
に、請求権保全の仮登記が BGBの体系と整合的ではないということについては認
識されていたのであり、ここでも、理論より実際上の観点が重視されたことが窺わ
れる。また、jus ad remと請求権保全の仮登記の関係に関して、プロイセン法お
よび BGBにおける規定を検討した結果、両者が排他的かつ相互補完的に認められ
ていたことを指摘するものとして、生熊・前掲注39・53以下を参照。さらにこの点
に関して、生熊教授は、むしろ物権と債権が明確に分離されている場合の物権の承
継取得において請求権保全の仮登記が認められていることを指摘されている。
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ることによって第三者に対する対抗力が発生するという帰結を認めること
は、仮登記制度の有用性を是認するとしても、理論的に重要な問題を残す
ことになる点において変わりはない。特に、仮登記制度が認められていた
多くのラントにおいて、その法的性質は停止条件付のものではあるが端的
に物権であるとされていたのであり、はたして BGBにおいてもそのよう
な性質決定が許容されるのか否かということは、問題となり得るであろ
う。そこで、節を改めて、BGBに採用された仮登記制度の法的特徴につ
いて考察を加えていきたいと思う。
第三節 法的特徴
一 法的性質
１ 議論の方向性
仮登記が利用され得る範囲やその効果に関する規定は数多く存在するの
に対して、その発生、消滅および経過に関する規定は決して十分に整備さ
れているとは言えず、むしろ完全に欠落していると言っても過言ではな
い。このことから、差し当たってどのような規定を援用しつつ規定の欠缺
を埋めるべきかという問題が発生し得る。そしてこの問題を解決するため
に、しばしば、仮登記の法的性質に関する議論が引き合いに出されてき
た。しかしながら、これまで多くの論者によって、仮登記のあらゆる法的
効果を既存の制度と関連付けつつ仮登記制度を統一的に説明しようとする
試みが行われてきたが、それがはたして成功したのかという点について
は、残念ながら否定的な評価を下さざるを得ないであろう。その点を踏ま
えて、通説は、仮登記制度を BGBの概念的なシステムに押し込むことは
せずに、債権的請求権を保全するための特殊な手段であると位置づけ、個
別的な関連事例ごとに物権的効果が拡大されるものであると認識して
(55)
いる。
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そして、仮登記の法的性質について多くの見解が主張されたことに呼応
して、これまで様々な解決方法が提示されてきた。それらの議論を整理す
るために、まず二つの方向性を認めることが有益であると思われる。すな
わち、第一に、仮登記は債権的請求権を単に強化するための制度であっ
て、債権的請求権と統一的に把握されるべきものであるとする方向性が存
在する。次に、第二の方向性として、仮登記に独自の法的性質を認めるべ
きであるとするものがある。その上で、その折衷的な方向性として、債権
的請求権が仮登記されることによって物権化することを認めるものが
(56)
ある。このように、二つの大きな傾向とその折衷的な見解を視野に入れつ
つ、仮登記の法的性質に関するそれぞれの見解を分析することにより、さ
らなる理解の深化を図ることができると思われる。
２ 物権と解する見解
最初に取り上げられるべき見解は、仮登記の法的性質を物権であると捉
えるものであろう。なぜならば、この見解は、伝統的な見解として有力に
主張されていたからである。しかしながら、仮登記を物権と把握するとし
ても、その細部に関してはそれぞれの見解においてかなり異なっており、
仮登記の効果を将来に向けた権利と同一のものと構成する見解から、条件
付の将来に向けた権利が発生するものと解する説、さらには、土地に関す
る独自の物権であると解するものまで、様々な見解が主張された。
まず、仮登記を将来に向けた権利と同一のものとして捉えた見解とし
て、オトマー（Othmer）の見解が挙げられる。オトマーによれば、BGB
891条に規定されている推定の効果を別として、仮登記は本登記と同一の
効果を有するものであるとさ
(57)
れる。しかしながら、オトマーのこの解釈は
(55) 例えば、Baur/Stu?rner,Sachenrecht,17.Auflage,1999,S.232などを参照。
(56) ただし、この折衷的な見解は、仮登記の法的性質に関するものであると言うよ
りも、問題となっている請求権の法的性質に関わるものであると評価すべきである
と思われる。
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仮登記の法的性質論としては不適当であるとして一般的に反駁される対象
となった。なぜならば、仮登記は債権的請求権の実行を保全するための制
度であり、原則として、その実行がなされてはじめて物権が発生し得ると
解されるからである。
それに対して、フクス（Fuchs）は、仮登記によって将来に向けた権利
が発生することにはなるが、それは条件付の物権であると主張
(58)
した。つま
り、請求権は流動的な状態にあるということになる。この見解は、プロイ
セン法における解釈から導き出されたものであり、プロイセン法上の仮登
記は、その当時の通説によれば、条件が付加されているために流動的な状
態になってはいるが、仮登記は物権であると解されていた。しかしなが
ら、フクスのこの見解も、BGBにおいて採用されている原則に基づいて
拒絶されることになる。なぜならば、将来に向けた権利の発生は、条件に
のみ依存するのではなく、さらなる実行行為をも要求するからである。
さらに、上述した二つの見解と同様に仮登記を物権と解しつつも、その
内容を将来に向けた権利とは構成しない見解が存在する。その見解は論者
によっていくつかのヴァリエーションを見せている。例えば、ゼクラー
（Sekler）は、仮登記を当該土地および土地の権利に付従する特殊な権利
であると主張し、負担を負っている土地から保全された請求権の弁済を保
証するものであると理解
(59)
する。また、クロイツ（Kreuz）は、仮登記の法
的性質として債権的請求権と同時に物権の存在を認め、その内容として、
保全される請求権を実行するための土地または土地の権利との物権的な結
び付きを挙げて
(60)
いる。そして、コザック（Cosack）によれば、債権者は仮
(57) Othmer,Die rechtliche Wirkung der Vormerkung,Studien zur Erla?uterung
 
des bu?rgerlichen Rechts,9.Heft,1902,S.67.
(58) Fuchs,Grundbuchrecht,Kommentar zu den grundbuchrechtlichen Normen
 
des Bu?rgerlichen Gesetzbuches und zur Grundbuchordnung, Band Ⅰ, Mate-
rielles Grundbuchrecht,1902,?883,Rdnr.8.
(59) Sekler,Die Lehre von der Vormerkung,1904,S.124ff..
(60) Kreuz,Die Vormerkung,ein dingliches Recht,1935,S.55f..
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登記によって所有権的な物権を取得するものと
(61)
され、ヴンナー (Wunner)
によれば、仮登記は一種の制限物権であると主張さ
(62)
れる。最後に、ヘック
（Heck）も仮登記を物権として把握
(63)
する。ヘックの見解に特徴的な点とし
て、仮登記を担保権と比較することが挙げられる。ヘックによれば、仮登
記は保全手段という点において担保権と共通する部分があるが、担保権が
金銭による将来の弁済を予定しているのに対して、仮登記は権利変動を保
全するものであるという点で、両者は異なって
(64)
いる。
以上に提示した仮登記の法的性質を物権と解する見解に対しては、様々
な観点からの批判が投げかけられた。まず、体系的な見地から、仮登記の
規定が置かれているのが土地に関する権利についての一般的な規定の部分
であり、その他の各種の物権について規定されている部分に仮登記の定め
が存在しないことを根拠として、仮登記を物権と構成することに対する反
論がなさ
(65)
れた。
さらに、仮登記に関する規定の文言にも、仮登記の法的性質を物権と解
する見解を批判するための根拠を見出すことができる。例えば、BGB
887条は、公示催告を行うことによって仮登記権利者を排除することがで
きる場合に関する規定であるが、その第２文において、消滅するのは仮登
記の効果であると規定されている。しかしながら、権利が問題となってい
るのであれば、文言としては仮登記それ自体が消滅するとされなければな
(61) Cosack,Lehrbuch des deutschen bu?rgerlichen Rechts, Band 2,6.Auflage,
1913,?177Ⅳ.
(62) Wunner,Gutglaubensschutz und Rechtsnatur der Vormerkung,NJW 1969,
115f..
(63) Heck,Grundrißdes Sachenrechts,1930,?47Ⅳ Nr.3.
(64) さらに、ヘックは、時間的な点に着目して、仮登記を物権的な期待権に含めよ
うとする。しかしながら、そのことから、規定がなされていない仮登記の範囲の問
題に対して物権的期待権に関する法規定を適用しようとするわけではない。
(65) 例えば、Philipsen,Die Vormerkung nach Bu?rgerlichem Gesetzbuche,1903,
S.34、および、Prinz, Der gutgla?ubige Vormerkungserwerb und seine recht-
lichen Wirkungen,1989,S.19などを参照。
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らないのであり、その効果だけでは不十分であると言
(66)
える。また、同条１
文には権利という文言が存在するが、そのことから直ちに、債権と並んで
追加的な仮登記権利者の法的位置付けが前提となっているということが帰
結されるわけでは
(67)
ない。債権者はその請求権に関して排除されるのではな
く、仮登記によって取得されたその請求権の保全効に関して排除されると
いうのが、立法者の意図であったと考えられる。したがって、同条の権利
という文言から、仮登記に特有の法的性質を認めるのは困難であると言わ
ざるを得ないのである。
また、仮登記の様々な本質的内容からも、仮登記を物権であると解する
見解に対して批判を行うことができる。とりわけ、仮登記の記載内容に反
してなされた処分を相対的に無効とするという点は、物権と構成する見解
に相反するものであろう。なぜならば、物権であることを肯定する場合に
はそのような保護はもはや不要だからで
(68)
ある。さらに、立法者は、仮登記
に負担としての性質を認めてい
(69)
ない。このことも、仮登記を物権として把
握するべきではないことの根拠となるであろう。
これらの批判によって、仮登記を物権と解することに反対するための根
拠付けはほぼなされたと思われるが、場合によっては、仮登記が物権とし
ての本質的な内容を示す可能性がないとは言えず、その結果として、やは
り物権として性質決定がなされるべきであるとする主張が唱えられるかも
しれない。そこで、物権が一般的に有しているとされる性質を確認し、そ
の上で、それが果たして仮登記に関しても妥当するのか否かという点につ
いて、吟味される必要がある。
物権がどのように理解され、その本質的な性質がどのように把握される
(66) Heinrich,Die Wirkungen der 1911,S.7.
(67) この点につき、Prinz,a.a.O.65,S.27を参照。
(68) Neumann,Vormerkung, Verfu?gungsbeschra?nkung und Vera?ußerungs-
verbot,1930,S.55f.
(69) Protokolle,a.a.O.45,S.744ff.
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べきかについては、BGBに明確な規定は存在しない。時効に関する規定
の中に物権的請求権という文言は存在するが、そこにおいても物権的請求
権の本質的な特徴に関する記述はない（BGB221条）。理由書によれば、物
権の本質は対象となる物に対する特定人による直接的な支配にあるとさ
(70)
れる。また、物権に対しては絶対的な効力も通常の場合には認められるべ
きであるとされるが、その際に、物権の概念と絶対性の概念が必ずしも一
致するわけではないことが指摘されている。以上のことに呼応して、学説
においては主に、物権関係の直接性もしくは絶対性または両概念の結合、
さらには優先順位を保障する機能などが、物権の本質的な要素として提示
されてきた。ただし、このように物権の本質に関して様々な見解が主張さ
れてはいるが、それぞれの見解が相互に矛盾し合っているというわけでは
必ずしもない。物権の本質は、その内容、効果および発生要件に応じて
様々な見解に基づきつつ確定されていくべきものであり、その結果とし
て、それぞれの見解がその本質的な部分において一致を見るに至ること
は、決して不可能なことではないので
(71)
ある。
それでは、はたして仮登記は物権が有しているような特徴を備えている
のであろうか。まず、直接性の概念に関してであるが、仮登記は、仮登記
権利者に目的物についての支配権を与えるものでは
(72)
ない。仮登記権利者は
その目的物自体を処分することはできないのである。それどころか、仮登
記権利者は、直接的な物的支配権を取得するために、目的物に関して物権
を有している者の履行行為をさらに請求しなければならない立場にある。
仮登記は、新たな権利状態の変更を通じて仮登記によって保全されている
(70) Motive,a.a.O.39,S.2.
(71) 物権とその他の権利を区別することができる唯一の基準が存在するわけではな
い。むしろ、物権の本質は多くの要因によって確定されるのであり、それらの要素
が存在しないことによって、ある権利が物権ではないということが確認されること
になるのである。
(72) Meiser, Die Vormerkung des Auflassungsanspruchs in der Zwangsver-
steigerung,Gruchot 1913,57,596.
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請求権の実現を否定するような効果を妨げることだけを、その効果として
有しているので
(73)
ある。確かに仮登記権利者は仮登記の内容に反する処分行
為を失効させることができるが、この権利は仮登記権利者に属する物的支
配権に基づくものではなく、絶対的な性質を有する請求権の保全に基づく
ものである。つまり、仮登記には対象となる土地に対する直接性が認めら
れるわけではなく、むしろ、直接性は保全される請求権によって媒介され
るので
(74)
ある。
続いて、絶対性との関連であるが、仮登記権利者には第三者に対する包
括的な請求権の保護は認められていない。仮登記権利者は、将来債権をま
だ有していない場合には、目的物それ自体に対する第三者による事実上の
侵害を否定することができないので
(75)
ある。この場合、むしろ、仮登記の内
容に反して当該土地の権利を取得した者に、侵害を除去する権利が認めら
れる。なぜならば、この取得者は物権を有する者であると解されるからで
ある。さらに、絶対性の原則から、物権を有する者は当初の相手方の承継
人に対しても請求を行うことができるはずであるが、仮登記権利者にはそ
れは認められていない。なぜならば、仮登記権利者は仮登記によって保全
されている請求権の実現を仮登記の内容に反して目的物を取得した者に対
して要求することができないからで
(76)
ある。
以上のことを前提として考えるならば、仮登記を物権として性質決定す
(73) Prinz,a.a.O.65,S.28.
(74) Heinrich,a.a.O.66,S.11f..
(75) この点につき、Weber, Die Anwendung der Vorschriften u?ber Rechte an
 
Grundstu?cken auf die Vormerkung,1962,S.92f.を参照。
(76) つまり、新たな所有権者に対して向けられる物権的請求権は、仮登記権利者に
は存在しないのである。この点につき、Rottenfußer, Der gutgla?ubige Erwerb
 
der Auflassungsvormerkung, 1981, S.52 f.; Canaris, Die Verdinglichung ob-
ligatorischer Rechte,FS FlumeⅠ,1978,S.382を参照。BGB 888条は新たな権利
取得者に対して同意を求める請求権を仮登記権利者に認めているが、これは、形式
的な合意主義に基づいて必要とされる請求権が存在することを認めているにすぎな
いのであって、物権に基づいて発生する請求権を認めているわけではない。
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ることは困難であると評価せざるを得ないであろう。決定的な点は、仮登
記権利者の有する請求権が履行されるまでは、仮登記権利者には何ら物権
的な支配が認められないということである。また、対象とされている土地
を仮登記権利者の財産に分類することは否定されなければならず、むし
ろ、それは仮登記義務者やその承継人に分類されるべき財産である。たし
かに、仮登記された請求権に反する処分行為が無効とされるという点で、
仮登記権利者に対してある種の絶対的な保護が付与されることは否定でき
ないが、この保護機能は、物それ自体から生じるわけではなく、請求権の
法的な履行可能性という点から発生するものである。したがって、この保
護機能を、仮登記を物権として位置付けるための理論的根拠として援用す
ることはできないと思われる。
３ 一種の期待権と解する見解
仮登記の性質を、仮登記された請求権が目的としている権利に関する条
件付の処分行為として捉える見解は、法律行為に基づく処分行為の要件が
満たされていないことを理由として、基本的には否定されるべきである。
この場合、物権の取得行為はいかなる点においても実行されておらず、ま
た、それは条件に依存するだけではなく、完全に実行されることが要求さ
れるものなのである。さらに注目されるべきなのは、最も重要な仮登記の
一つが所有権に関する仮登記であるということである。BGB 925条２項
によれば、条件または期限が付与されたアウフラッスンクは認められな
い。つまり、条件付のアウフラッスンクを行うことは、現行法上は不可能
なのである。
しかしながら、BGB 925条２項からは、仮登記を条件付の処分行為に
類推して取り扱うことの論拠を看取することもできる。つまり、BGB
925条２項に基づいて土地所有権の取得が保護されることはないのであり、
その場合、BGB 161条に基づく中間処分からの保護だけが考えられ得る
手段となる。この規定にとって重要なことは、登記法の観点からの検討で
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ある。登記簿は所有権者などの不動産の権利者を明確に公示するために存
在するわけであるが、立法者の見解によれば、所有権留保売買を通じて動
産を購入しようとする買主が中間処分から保護されるのと同様に、土地に
関する権利を取得しようとする債権者にも、完全な物権を取得するまでの
間の保護を享受する利益が認められるので
(77)
あり、このことを理由として、
立法者は取得者に対して、中間処分からの保護を目的とする内容の登記の
可能性を提供したので
(78)
ある。つまり、条件付のアウフラッスンクを許容し
ないとする BGB 925条２項が存在するために、仮登記の必要性が強調さ
れることになるので
(79)
ある。
このように、仮登記の法的性質を条件付の処分行為として捉えること自
体は原則として否定されるべきであるとしても、条件付の処分行為に類似
した諸概念を用いて仮登記の性質決定を試みることが即座に否定されるべ
きであるということにはならない。そこで、具体的にどのような概念を検
討する余地があるのだろうか。
まず、検討されるべき概念として、いわゆる取得権限が挙げられる。こ
れは、本質的に同様の法的内容を有している物権的期待権とは区別される
べきものであり、所有権やその他の物権の取得を目的とする権利であるい
わゆる先占権（BGB 958条）などがその代表例である。仮登記の法的性質
をこの一種の取得権限であると捉える見解によれば、仮登記権利者の債権
的請求権に物権的な取得権限が付加されるとの説明がなされることに
(77) Feldmann,Die Vormerkung,1912,S.8.
(78) この点については、Mugdan,Die gesammten Materialien zum Bu?rgerlichen
 
Gesetzbuch fu?r das Deutsche Reich,Ⅲ.Band:Sachenrecht,1899,S.970を参照。
そこでは、条件付の所有権の移転を排除するためには、仮登記を許容することが重
要であるとされている。
(79) この点につき、クーピッシュ（Kupisch）の見解によれば、立法者は仮登記に
対して条件付の処分行為と同一の効果を付与したとされる。この見解については、
Kupisch,Auflassungsvormerkung und guter Glaube,Ein Analogieproblem,JZ
1977,486ff.を参照。
(80) Enneccerus/Nipperdey,Allgemeiner Teil des Bu?rgerlichen Rechts, Erster
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(80)
なる。そして、この権限はあらゆる者に対して主張可能な絶対的な権利で
あり、内容において重要なのは支配権ではなく物権の取得可能性という点
にあるが、物自体に関係していることから、物権であると解釈される。し
かしながら、仮登記は債権的な請求権を保全するものであって物自体に関
する権利ではないという点を、この見解は見落として
(81)
いる。
続いて検討されるべき概念は、期待権である。この期待権を検討の対象
としつつ仮登記の法的性質を特徴付けようとする見解には、大きく分けて
二つの見解が存在する。すなわち、仮登記を期待権そのものであるとして
把握する見解と、アウフラッスンクがなされた場合に仮登記権利者の期待
権を肯定する見解である。期待権の本質は、権利を取得することができる
であろうという取引当事者の期待を保護することにあるのであり、この定
義に従えば、仮登記権利者の法的地位をそのような期待権として位置付け
ようとする主張に対しては、一定の理解を示すことができる。なぜなら
ば、BGB 883条２項に基づく処分行為からの保護や、破産 (InsO (倒産法)
106条）および強制競売（ZVO（強制競売法）48条）に際しても将来の権利
を取得することができると見込まれる仮登記権利者の事実上の期待などに
鑑みれば、仮登記が期待権として理解されることに理由がないわけではな
いからで
(82)
ある。しかしながら、仮登記を期待権として把握することに反対
する見解は、判例および学説によってすでに一般的に認められている期待
権の要件との関係において、仮登記が設定される場合にはそのような要件
が満たされていないと主張する。確定した判例によれば、期待権が発生す
るためには、他人がもはや一方的に妨害することができないような法的地
位が認められることが必要となり、その一例として、土地所有権の取得の
Band,Erster Halbband,15.Auflage,1959,?79Ⅱ5.
(81) この点につき、Haase,Die Rechtsnatur der Vormerkung,1931,S.54f.を参
照。
(82) 例えば、Crome,System des Deutschen Bu?rgerlichen Rechts,Erster Band,
Einleitung und Allgemeiner Teil,1900,?33;Wieacker,Bodenrecht,Grundzu?ge
 
der Rechts-und Wirtschaftswissenschaft,1938,?19などを参照。
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場合にはアウフラッスンクがなされることが期待権を肯定するための第一
の要件とされて
(83)
いる。所有権の移転を求める債権法上の請求権が仮登記の
みによって保全されている場合、たしかに仮登記権利者に劣後する処分行
為は否定されるが、そのことから直接的に期待権も発生するというわけで
は
(84)
ない。したがって、不動産法上の期待権の確定された法的性質を正当な
ものと認める場合には、アウフラッスンクが必要不可欠な要件となり、仮
登記によって保全された所有権移転請求権だけでは十分とは言えないとい
うことになる。そして、仮登記の法的性質を期待権として把握することが
できない決定的な理由は、仮登記が債権法上の請求権の履行可能性だけを
保護するものであって、その存在に影響を受けるということにある。つま
り、仮登記は債権的請求権とともに存在し、債権的請求権が存在しなくな
れば消滅することになるのである。それゆえ、仮登記がなされるだけで
は、期待権に必要な保全のレベルにまで達しないということになる。
以上の分析を前提とするならば、仮登記の法的性質を、条件付の権利や
一種の取得権限、さらには期待権として捉えることは、理論的に困難であ
ると評価せざるを得ない。
４ 処分制限と解する見解
次に、仮登記の法的性質を処分制限または譲渡禁止と理解する見解につ
いて検討を行いたい。まず、処分制限とは、それに反して行われた処分行
為を無効とするものであって、それに対して、譲渡禁止とは、それに反し
てなされた処分行為を相対的に無効とするにとどまり、保護されている権
利が実現されるまでは譲渡禁止とされている権利も有効とされる制度であ
(83) 判例として、BGHZ 27,360;37,319;89,41などを参照。
(84) この場合にも、やはりアウフラッスンクがなされなければ、期待権は発生しな
い。この点につき、Lohr, Das Anwartschaftsrecht aus der Auflassung unter
 
besonderer Beru?cksichtigung der Vormerkung zugunsten und zu Lasten des
 
Auflassungsempfa?ngers,1966,S.82ff.などを参照。
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ると理解されている。したがって、仮登記の保護の対象や、仮登記によっ
て侵害される権利の範囲およびその態様などに鑑みると、仮登記の法的性
質を処分制限または譲渡禁止と捉えることにも、理由がないわけではな
い。
しかしながら、まず、仮登記の法的性質を処分制限と解する
(85)
見解に対し
ては、制限を加えることなどによって処分権を侵害する場合には法律に基
づく根拠が必要となり、第三者に対する効果を有する処分権限の任意の放
棄は、明文によって否定されている（BGB 137条１文）との批判が可能で
(86)
ある。それにもかかわらず、この見解を主張する論者は、仮登記義務者が
当該権利に関する処分権限について実質的に制限されていることに着目
し、その上で、仮登記を BGB 137条の例外として位置付ける。また、仮
登記を処分制限と解する見解に対しては、批判としてさらに BGB 878お
よび892条が引き合いに出される。まず、BGB 878条は、同条に規定され
ている要件が満たされる場合、すなわち、処分制限がなされる前に、処分
に関する意思表示をした上で登記申請を行った場合には、当該意思表示は
無効とされないと定めているが、仮登記の場合には、たとえ仮登記がなさ
れる前に登記申請が行われていたとしても、仮登記後に登記がなされた処
分行為は無効とされることになり、この点は BGB 878条と矛盾すること
になる。したがって、仮登記と処分制限の相違点がここでも明らかになっ
ているとさ
(87)
れる。また、BGB 892条１項２文によれば、処分制限は取得
者に対して、その旨の登記がなされた場合だけではなく、取得者が処分制
限の存在に関して悪意であった場合にもその効果を有するとされている
が、仮登記はそれが登記された場合にのみ効果を有する制度であるため、
(85) Bendix,Die Vormerkung des neuen Rechts,Gruchot 49,510,1905;Seckel,
Die Gestaltungsrechte des Bu?rgerlichen Rechts,Festgabe fu?r Koch,1903,S.205
などを参照。
(86) また、仮登記も当初は裁判所の指示に基づく場合にのみ行われていた。この点
につき、Biermann,a,a,O.3,S.13を参照。
(87) この点につき、Philipsen,a.a.O.65,S.27を参照。
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両者は異なる制度であるとさ
(88)
れる。そして、これらのような疑問点の存在
を認めつつ、仮登記の法的性質を処分制限であると解する見解に対して最
も重要な批判となるのは、仮登記義務者はさしあたって完全に有効に自ら
の権利を処分することができ、また、処分することが許されているという
点であると思われる。第三者は、あらゆる者に対して有効な所有権の仮登
記が存在する場合にも、当該土地の所有権を取得することができるのであ
る。もちろん、仮登記権利者の意思によって、その第三者の所有権はそれ
が覆される可能性を内包してはいるが、そのことは、仮登記義務者が処分
制限を受けていることとは根本的に異なるのである。
次に、仮登記の法的性質を譲渡禁止と解する見解に対しては、両者の間
にはそれぞれに反して行われた処分行為を相対的に無効とするという点で
共通点が見出され得るが（BGB 135条１項および883条２項）、仮登記が積極
的および消極的効果の両面を有している一方で、譲渡禁止には消極的効果
のみが認められるにすぎないという点において相違があり、結果として両
者を同一視することに懐疑的であるとする批判が存在
(89)
する。つまり、仮登
記は、仮登記権利者の側から見れば、将来に向けられた債権の実現を保障
するという効果を有するものであり、仮登記義務者の側から見れば、当該
土地を処分したとしてもその後に無効とされる危険性をもたらすものであ
るため、その点で積極的な効果と消極的な効果を見出すことができるが、
それに対して、譲渡禁止は、当該土地の譲渡禁止を義務者に対して強いる
点にその存在根拠を見出すものであり、その限りにおいては、消極的効果
を有するにすぎない制度であるとされる。
このように、仮登記の法的性質を処分制限または譲渡禁止と捉える見解
にも、いくつかの重要な点で疑問があり、採用し得ないと判断せざるを得
ない。
(88) Biermann,a,a,O.3,S.182.
(89) 例えば、Neumann,Vormerkung und Vera?ußerungsverbot,JW 1902,455な
どを参照。
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５ 消極的な支配権と解する見解
さらに、仮登記義務者に対する処分制限と相関関係にある概念として、
仮登記権利者側の消極的な支配権を設定し、それこそが仮登記の本質であ
ると考える見解も存在
(90)
する。つまり、この見解によれば、仮登記権利者自
身が当該目的物を処分することができるという意味での積極的な支配権で
はなく、仮登記義務者がその処分権限を行使することができないという方
法での消極的な支配権を、仮登記権利者は仮登記義務者に対して有してい
るとされる。この消極的な支配権の内容は、相手方が自分自身の権利を処
分することができなくなるという点に収斂される。そこでは、実際上の処
分可能性も仮登記権利者による承認も原則として否定される。さらに、こ
の見解を主張する論者の中には、消極的な支配権を絶対権として位置付
け、目的物それ自体と関係しているとして物権と解する者も存在
(91)
する。こ
の見解によれば、消極的な支配権は所有権の内容を制限するものであり、
その限りにおいて所有権に負担を負わせるものであるということになる。
そして、所有権者の処分権限が制限されることによって、仮登記権利者が
保護されるとともに、その効果が第三者に対しても貫徹され得るというこ
とに鑑みれば、この消極的な支配権が物権と解されることに関して疑問の
余地はないとするのである。
しかしながら、仮登記の法的性質を消極的な支配権と解する見解を支持
することはできないであろう。なぜならば、仮登記が保全するのは物権で
はなく債権的な請求権であり、物自体との関係はそこから創設されないか
らである。仮登記による絶対的な保護は、物的な支配に基づくものではな
く、保全される債権的請求権に基づくものなのである。
(90) 例えば、Rheinen,Ist die Vormerkung eine Verfu?gungsbeschra?nkung,1929,
S.10;Altenberg, Die Bedeutung der Auflassungsvormerkung im Zwangsver-
steigerungsverfahren,1912,S.5などを参照。
(91) これについては、Rheinen,a.a.O.90,S.12を参照。
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６ jus ad remと解する見解
また、学説には、仮登記を jus ad remと比較する見解も存在
(92)
する。jus
 
ad remはプロイセン法の産物であり、債権者が、自らの請求権と関係し
ている物を取得した者に対して、その取得者が債権者の権利の存在を認識
していた場合には、その請求権を貫徹し得るという概念である。この jus
 
ad remの内容が一面において仮登記の法的内容と類似しているために、
仮登記の法的性質を jus ad remと解する見解が生じてきたのである。
しかしながら、この見解も否定されるべきであろう。その理由としてい
くつかの重要な点が挙げられるが、まず、BGB第二草案の議事録が仮登
記の法的性質を jus ad remと捉えることを明確に否定していることが挙
げら
(93)
れる。また、jus ad remと仮登記は、その要件および効果の点にお
いて明確に異なっている。例えば、jus ad remの場合には、取得者に対
する請求権が発生するためには取得者の悪意が要求されるが、仮登記の場
合には登記が必要とされる。さらに、jus ad remが認められる場合には、
その請求権を当初の債務者だけではなく取得者にも主張することができる
が、BGB 888条に基づく仮登記に反する取得者に対する請求権の場合に
は、土地登記法において必要とされる請求権だけが問題となり得る。つま
り、仮登記によって保全される請求権は、当初の債務者に対してのみ貫徹
されなければならないのである。仮登記は、仮登記に反する処分行為を無
効とし、保全されている請求権の履行を実現して仮登記に反する処分行為
の絶対的な無効を導き出すことによって、仮登記権利者に利益をもたらす
のである。これに対して、jus ad remは、請求権を害する処分行為が有
効であることを前提とした上で、第三者の権利取得に対して効力を発揮す
る点に特徴があるのである。
(92) 例えば、Gierke,Deutsches Privatrecht,2.Band,Sachenrecht,1905,S.338な
どを参照。
(93) Protokolle,a.a.O.45,S.114.
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【付記】
本稿は、平成19年度科学研究費補助金（若手研究（B））（18730077）による
研究成果の一部である。
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